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6. Bezwarende titel en negatief belang zijn factoren
die, naar het oordeel van de Hoge Raad, pleiten voor
instandhouding van de rechtshandeling. 'Nadeel' voor
de nolens en 'bevoordeling' van de fidens pleiten
daartegen, aldus eveneens de Hoge Raad. In het ar-
rest Hensels/Seegers en Musters b.a. werd overwo-
gen dat 'gelet op het nadeel' dat voor de werknemer
uit het ontslag kon voortvloeien, de geldigheid van de
rechtshandeling (de ontslagname) afhing van de aan-
wezigheid van negatief belang bij de fidens. Deze
overweging bevat de suggestie dat een voor de nolens
niet nadelige transactie ook geldig is zonder dat er
sprake is van negatief belang aan de kant van de
fidens. In HR 22-2-1974, NJ 1975, 381 (Roosen-
daal/Kinderbescherming) overweegt de Hoge Raad
dat de omstandigheid dat de fidens zonder redelijke
grond zou zijn bevoordeeld, er 'mogelijk' toe kan
leiden dat de rechtshandeling ongeldig moet worden
geacht. Tegen welke achtergrond vallen deze over-
wegingen te begrijpen?
Gelijk bekend, is de rechter niet snel geneigd 'op
andermans stoel te gaan zitten'. Niet op de stoel van
de overheid wier beleid hij niet dan slechts marginaal
toetst en niet op de stoel van partijen doordat hij zieh
in beginsel onthoudt van een inhoudelijke bcoordcling
van het door hen bereikte onderhandelingsresultaat.
De leer van het iustum pretium heeft te alhier geen
ingang gevonden en de rechter stelt zijn oordeel over
de geldigheid van een overeenkomst niet afhankelijk
van de vraag of de over en weer bedongen prestaties
gelijkwaardig zijn (Vgl. HR 11-1-1957, NJ 1959,
37; Bovag II). Dit stoelt op de overweging dat auto-
nome en regelmatige funetionering van het onder-
handelingsmechanisme een redelijk evenwicht in de
wederzijdse rechten en verplichtingen waarborgt. In
de situaties die ons hier bezig houden, is er echter
steeds sprake van slechts 'halve' autonomie. Een van
beide partijen wil de door hem geformuleerde rechts-
gevolgen niet werkelijk en deze omstandigheid recht-
vaardigt een inhoudelijke controle van het overeen-
gekomene in die zin dat de rechter zijn fiat onthoudt
aan een transactie die zou leiden tot hetzij een on-
redelijk nadeel voor de nolens, hetzij een onredelijke
bevoordeling van de fidens. Vgl. HR 22-2-1974, NJ
1975, 381; Roosendaal/Kinderbescherming. Na te
hebben overwogen dat de fidens zieh op het stand-
punt mocht stellen dat de rechtshandeling i.e. een
subsidieverlening geldig was, vervolgt de Hoge Raad: -
'dat zulks mogelijk anders zou zijn, indien de Vereniging
door genoemde toezeggingen zonder redelijke grond zou
zijn bevoordeeld, doch daarvan geen sprake is nu het
hier gaat om de vergoeding van kosten, voortvloeiende
uit de aanvaarding van voogdijen welke de Vereniging
juist in vertrouwen op de toezeggingen van de inmid-
dels door de Gemeente opgeheven Instelling en van het
College op zieh had genomen.'
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Men proeft hierin de gedachte van Houwing dat de
bescherming van de fidens te ver gaat, wanneer hem
ook de teleurstelling zou worden bespaard dat hij bij
ongedaanmaking van de transactie een voordeel mist.
Bovendien wekt de formulering dat het hier gaat om
'kosten voortvloeiende uit de aanvaarding van voog-
dijen welke de Vereniging juist in vertrouwen op de
toezeggingen ( ) op zieh had genomen', associa-
ties met het begrip 'negatief belang'. Het lijkt erop
dat de afwezigheid van een bevoordeling zonder
redelijke grond wordt afgeleid uit de aanwezigheid
van negatief belang. Dit is echter slechts schijn.
Evenmin als de verhouding tussen de begrippen
'negatief belang' en 'bezwarende titel' recht evenredig
is (zie hierboven sub 4), is de relatie tussen de be-
grippen 'negatief belang' en 'bevoordeling' orage-
keerd evenredig. Het is niet zo dat uit de aanwezig-
heid van negatief belang de afwezigheid van bevoor-
deling kan worden geconcludeerd. Dit hangt samen
met de omstandigheid dat aan het gebruik van beide
begrippen een prineipieel verschillende gezichtshoek
ten grondslag ligt. In die gevallen waarin men in de
'bevoordeling' van een der partijen een reden ziet de
betreffende rechtshandeling ongeldig te achten (vgl.
bijvoorbeeld art. 1672 lid 1; de societas leonina),
wordt dit oordeel gebaseerd op de overweging dat
de geldigheid van die rechtshandeling tot een ontoe-
laatbare bevoordeling zou leiden. Uit de aard van
het begrip 'negatief belang' opgevat als de ongunsti-
ger situatie die het gevolg is van het vertrouwen in
de schijnbare geldigheid van een rechtshandeling,
vloeit echter-voort dat bij de hantcring van dit be-
grip wordt uitgegaan van de ongeldigheid van de
transactie.
In bovenaangehaalde overwegingen begeeft de
Hoge Raad zieh niet in de vraag, of er voor de Ver-
eniging negatief belang aanwezig is, maar beoordeelt
. hij de inhoud van de rechtsbetrekking om vervolgens
tot de conclusie te komen dat er geen sprake is van
een bevoordeling zonder redelijke grond nu de
prestatie bestaat in het vergoeden van kosten door
de Vereniging gemaakt terzake van door haar aan-
vaarde voogdijen.
Wordt de gedachte dat het niet aangaat de fidens
ten laste van de nolens een voordeel te waarborgen,
wellicht op eenvoudige wijze gerealiseerd door de
bescherming van het gerechtvaardigd vertrouwen te
beperken tot overeenkomsten onder bezwarende titel?
Een dergelijke beperking is een eerste, zij het te glo-
bale, aanzet tot de verwezenlijking van dit uitgangs-
punt. Bij een overcenkomst onder bezwarende titel
is er voor de nolens in ieder geval steeds een troost-
prijs: het recht op de wederprestatie. Aan de andere
kant sluit de enkele omstandigheid dat het een over-
eenkomst onder bezwarende titel betreft, niet uit, dat
de fidens bij instandhouding van een dergelijke trans-
actie op onredelijke wijze wordt bevoordeeld. Ver-
koop van een huis tegen een te läge prijs betekent
bevoordeling van de koper, maar een dergelijke trans-
actie behoudt het karakter van een overeenkomst
j onder bezwarende titel.12 Zo bezien bevat het arrest
ι Roosendaal/Kinderbescherming een welkome nuan-
' cering ten opzichte van het arrest Eelman/Hin.
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7. De koppeling van de geldigheidsvraag aan de om-
standigheid dat het een overeenkomst onder bezwa-
rende titel betreft, is nog in een ander opzicht on-
bevredigend.
De Hoge Raad relateert de beperking tot overeen-
komsten onder bezwarende titel aan de eisen van het
rechtsverkeer. Vgl. HR 11-12-1959, NJ 1960, 230
(Eelman/Hin):
'dat ( ) bij de beoordeling van het al dan niet aan-
wezig zijn van de "toestemming" in de eerste plaats
wordt gelet op de eisen van het rechtsverkeer, welke
althans bij overeenkomsten onder bezwarende titel ver-
langen dat ten aanzien van degene die afgaat op een
bij hem opgewekte schijn, het daardoor gerechtvaar-
digde vertrouwen wordt beschermd tegenover hem, die
dezen opriep.'
De eisen van het rechtsverkeer laten zieh echter niet
zo eenvoudig generaliseren dat het mogelijk zou zijn
reeds op voorhand te concluderen dat zij ten aanzien
van overeenkomsten onder bezwarende titel, steeds,
en ten aanzien van overeenkomsten om niet, nooit
instandhouding van de transactie zouden verlangen.
Wie een huis verkoopt, sluit een overeenkomst onder
bezwarende titel. Van de omstandigheden, zoals de
vraag of het huis al dan niei is doorverkocht, zal het
echter afhangen of ongedaanmaking van de transactie
strijd oplevert met de eisen van het rechtsverkeer.
Omgekecrd: wie een huis schenkt, sluit een overeen-
komst om niet. Niettemin zal de omstandigheid dat
het huis inmiddels aan een derde is overgedragen,
een goede reden vormen voor instandhouding van
de sohenkingsovereenkomst. Dat de eisen van het
rechtsverkeer soms instandhouding verlangen van een
door de nolens gesloten overeenkomst, vloeit voor-
namelijk voort uit de 'schakelfunctie' van de betref-
fende transactie. Toegegeven zij dat een dergelijke
funetie vaker zal worden vervuld door overeenkom-
sten onder bezwarende titel dan door overeenkom-
sten om niet. Een ontoelaatbare vereenvoudiging is
echter gelegen in de gedachte dat binnen beide cate-
gorieen de eisen van het rechtsverkeer steeds een-
zelfde gewicht hebben en dat dienovereenkomstig de
rechter ten aanzien van de vraag naar de invloed
van de verkeerseisen zou kunnen volstaan met na te
gaan, of al dan niet sprake is van een overeenkomst
onder bezwarende titel.
8. Wal is nu de onderlinge verhouding tussen de
verschillende formuleringen die worden gebruikt om
aan te geven wat nodig is om de geldigheid aan te
nemen van een rechtshandeling waarvan de rechts-
gevolgen door een van de partijen niet worden ge-
wild?
Weinig plausibel lijkt de veronderstelling dat de
Hoge Raad, een nieuwe formulering kiezend, daar-
mee 'terugkomt' op een eerder ingenomen standpunt
en dat mitsdien 'bezwarende titel', 'afwezigheid van
bcvoordeling zonder redelijkc grond' en 'aanwezig-
heid van negatief belang' elkaar achtereenvolgens als
criterium hebben verdrongen. De keuze voor deze of
gene formulering is veelecr bepaald door het karakter
12. Vgl. Asscr-Rutten-LI (algemene leer der overeenkom-
sten), blz. 50.
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van de in het geding zijnde rechtshandeling. Zo is
de onderscheiding 'bezwarende titel'-'om niet' slechts
toepasbaar - althans rechtstreeks — op obligatoire
overeenkomsten (vgl. de plaatsing van art. 1350
BW) en van de bovenaangehaalde uitspraken kan
juist uitsluitend het arrest waarin het criterium werd
gezochl in de aanwezigheid van een bezwarende titel,
zonder aarzeling worden gekwalificcerd als een obli-
gatoire overeenkomst.
Een beter perspectief, dan het speculeren over de
eventuele derogercndc werking van de ene formule-
ring ten opzichte van de andere, biedt de vraag op
welke doelen het beleid van de Hoge Raad, blijkens
de gebruikte formuleringen, kennelijk is gericht en
vervolgens de vraag in hoeverre de daartoe ingezette
middelen die doelen inderdaad naderbij brengen.
Het is inmiddels duidelijk geworden dat de Hoge
Raad afkoerst op een stelsel waarbij het gerechtvaar-
digd vertrouwen van de fidens wel steeds noodzake-
lijk, maar nooit voldoende is orn de geldigheid aan
te nemen van een rechtshandeling, verriebt door
iemand die de daaraan verbonden rechtsgevolgen
niet werkelijk wil. Dit in tegenstelling tot het Ont-
werp NBW dat het gerechtvaardigd vertrouwen in
dit opzicht wel voldoende acht. De billijkheid (de
goede trouw) ter ene zijde en de eisen van het rechts-
verkeer ter andere zijde bepalen de marge waarbin-
nen de beslissingen over de geldigheid van de rechts-
handeling moet worden genomen. Dat het beslissings-
milieu mede wordt bepaald door de billijkheid,
brengt bovendien mee dat de omstandigheden van
het te beoordelen geval niet buiten spei gezet kunnen
worden. ledere generalisatie in dit verband draagt
dan ook noodzakelijkerwijs een voorlopig en open
karakter en is niet meer dan een aanwijzing omtrent
de richting waarin de oplossing moet worden gezocht.
legen deze achtergrond tekenen zieh de volgende
contouren af:
(α) Wie de door hem geformuleerde rechtsgevol-
gen niet werkelijk wil, kan zieh in beginsel beroepen
op de ongeldigheid van de onder die omstandigheden
verrichte rechtshandeling.
(b) De goede trouw beperkt de nolens echter in
diens beroep op de ongeldigheid in dier voege dat
dit beroep slechts slaagt indien hij het negatief be-
lang van de fidens vergoedt.
(c) De eisen van het rechtsverkeer kunnen mee-
brengen dat het beroep op de ongeldigheid zelfs ge-
heel en al is afgesneden en dat raitsdien de door de
nolens verrichte rechtshandeling als geldig moet wor-
den aangemerkt. Hier Staat tegenover dat het uit
billijkhcidsoogpunt niet aangaat ten laste van de
nolens de geldigheid aan te nemen van een rechts-
handcling die leidt tot een onrcdelijke bevoordeling
van de fidens. Welke van beide uitgangspunten hier
de doorslag geeft, kan niet bij voorbaat worden aan-
gegeven, maar hangt af van enerzijds het gewichl
van de verkeerscisen en andcrzijds de ernst van de
bevoordeling in het te beslissen geval.
9. In het licht van het voorgaande is een keuze
tussen de door de Hoge Raad ingeslagen weg en het
alternatief dat het ontwerp biedt niet moeilijk. De
rechtspraak van de Hoge Raad is niet, zoals de ontwer-
pers suggereren, te subtiel, zij is niet subtiel genoeg!
Met name niet waar het negatief belang van de fidens
als zodanig wordt bestempeld tot een geldigheids-
factor voor rechtshandelingen, verricht door een
nolens, d.w.z. los van de vraag wat precies door de
fidens op basis van zijn vertrouwen is ondernomen.
Ook de 'eisen van het rechtsverkeer' laten zieh niet
'vangen' in de lakmoesproef: bezwarende titel-om
niet. Ter verdediging van hun afwijking van de 'te sub-
tiele' lijn van de Hoge Raad beroepen de ontwerpers
zieh op 'de zekerheid die de praktijk behoeft'.13 Aan
welke zekerheid heeft de praktijk behoefte?
Rechtszekerheid heeft in ieder geval de beide vol-
gende aspecten. In de eerste plaats eist zij realisering
van bestaande rechten en verplichtingen en moet
dienovereenkomstig het materiele recht worden aan-
gevuld met een formeel sluitstuk: het proces- en
executierecht.
In de tweede plaats verlangt de rechtszekerheid,
dat het recht de deelnemers aan het rechtsverkeer
de mogclijkheid biedt zieh te orienteren omtrent het
bestaan en de reikwijdte van hun rechten en verplich-
tingen, zodat zij weten waar zij aan toe zijn. Sterk
spreckt dit in het strafrecht (nullum crimen, sine
lege; vgl. art. 1 Sr.), maar ook in privaatrechtelijke
betrekkingen behoeven de rechtsgenoten uitsluitsel,
bij voorkeur zonder dat het nodig is kostbaar en tijd-
rovend rechtskundig advies in te winnen, over vragen
als: hoe moet ik een auto, een vordering, een huis
overdragen (mondeling, schriftelijk of per notariele
aktc)? Goed recht maakt procederen mogelijk, ideaal
recht maakt het overbodig. Conflicten bereiken nim-
mer de rechtszaal, als de wet op duidelijke wijze vast-
legt wat rechtens is. Over de vraag of mondelinge
overdracht van een vordering geldig is, zal niet licht
worden geprocedeerd. Dit vooronderstelt echter regeis
die doorzichtig en mitsdien niet al te subtiel zijn.
Aan de andere kant: eenvoud möge kenmerk zijn
van 'zeker' recht, kenmerk van 'billijk' recht is zij
stellig niet. Van twee alternatieve regelingen verdient
de eenvoudigste de voorkeur indien, en alleen indien
hun billijkheidsgehalte (nagenoeg) gelijk is. De prak-
tijk vindt zonder twijfel baat bij zekerheid omtrent de
(on-)geldigheid van rechtshandelingen zonder dat
voor het verkrijgen van zekerheid eerst een rechter-
lijke uitspraak moet worden uitgelokt. Het is echteii
de vraag, of kennisneming van de tekst van art. 3.2.3
Ontwerp NBW de betrokkenen vaker van de gang
naar de rechter zal doen afzien dan thans op basis
van de geldende rechtspraak het geval is. Clausules
als 'onder de gegeven omstandigheden' en 'redelijker-
wijze' dragen daar, hoe noodzakelijk ook, in ieder
geval niet toe bij. Is eenmaal, zoals in art. 3.2.3, het
punt gepasseerd waarop het nog mogelijk is, op basis
van de wetstekst, de uitslag van een procedure met
een hoge matc van waarschijnlijkheid te voorspellen,
dan gaat het niet aan bepaalde gezichtspunten die
relevant zijn voor de billijkheid van de te bereiken
beslissing, als 'te subtiel' buiten spei te zetten. Dit
13. Vgl. Toelichüng Ontwerp Meijers en Memorie van
Antwoord Gewijzigd Ontwerp ad art. 3.2.3.
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laatste heeft echter belangrijke consequenties voor
de stijl van wetgeving en cassatierechtspraak. Het
verlangen de specifieke omstandigheden van het te
beoordelen geval in de beslissing tot hun recht te
laten komen brengt mee dat wetgever en Hoge Raad
het arsenaal van de lagere rechter niet kunnen op-
bouwen uit gefixeerde 'vereisten', die deze slechts
behoeft 'af te checken' zonder zieh verder in de daar-
aan ten grondslag liggende waarderingen te verdie-
pen. In plaats van 'vereisten' te formuleren, wordt
het van belang 'gezichtspunten' te signaleren, 'rich-
tingwijzers' die aangeven waar de rechter zoal argu-
menten kan vinden die relevant zijn voor het pro-
bleem dat hem bezig houdt. Het arrest HR 5-1-1968,
NJ 1968, 102 (Vliegtuigvleugel), vormt hiervan een
goed voorbeeld.u
In de procedure die ten grondslag lag aan dit ar-
rest, ging het om de vraag wie aansprakelijk is voor
schade veroorzaakt door niet-verwijtbare en niet-
voorzienbare gebreken in zaken die bij de uitvoering
van de verbintenis worden gebruikt. Het Amster-
damse Hof formuleerde in dit verband als algemene
regel dat de debiteur heeft in te staan voor de deug-
delijkheid van de door hem gebruikte zaken. Deze
categorische benadering werd door de Hoge Raad
gewraakt: 'daar het Nederlandse verbintenissenrecht
de algemene regel dat de schuldenaar heeft in te
staan voor de deugdelijkheid van de zaken waarvan
hij zieh voor de uitvoering van zijn verbintenis be-
dient, niet inhoudt'.
Bij de daarop volgende verwijzing van het geding
naar het Hof in Den Haag liet de Hoge Raad na dit
Hof te instrueren welke 'algemene regel' dan wel
gold, maar volstond met het geven van suggesties
ι waar het Hof wellicht relevante gezichtspunten zou
kunnen vinden, nl. in de aard van de overeenkomst,
de verkeersopvatting en de redelijkheid.
'Gezichtspunten' in plaats van 'vereisten'; een'zoek-
strategie' in plaats van een 'checklist' dat zijn de ken-
merken die het 'gezicht' van deze uitspraak bepalen.
Een dergelijke benadering te bestempelen als een
'vlucht in de vage normen' is niet alleen onheus van-
wege de pejoratieve klank van de term 'vlucht' maar
bovendien onjuist. Door via verwijzing naar billijk-
heid, goede trouw, redelijkheid en eisen van het
rechtsverkeer de taak van het waarderen van de in
het geding zijnde belangen terug te speien naar de
iudex facti 'ontvlucht' de cassatierechter geen eigen
verantwoordelijkheid. Deze delegatie is een nood-
zakelijk gevolg van de omstandigheid dat een derge-
lijke taak op abstract niveau slechts op zeer beschei-
den schaal uitvoerbaar is.
Ook de neiging billijkheidsvragen niet langer on-
voorwaardelijk als (in cassatie toetsbare) 'rechts-
vragen' te kwalificeren moet in dit licht worden be-
grepen.
De omstandigheid dat een billijkheidsoordeel in
overwegende mate steunt op de appreciatie van de
feiten, maakt tezamen met het gegeven dat 'de Hoge
Raad is gebonden aan hetgeen in de bestreden uit-
spraak omtrent de feiten is vastgesteld' (art. 419 lid
3 Rv.), dat een dergelijk oordeel van de lagere rech-
ter in beginsel moet worden geeerbiedigd. De Hoge
Raad stelt zieh op dit punt dan ook steeds 'margi-
naler' op en verklaart sneller dan voorheen de vraag,
wat de billijkheid (de goede trouw) eist, als te zeer
'verweven met de feitelijke waardering van de om-
standigheden' onvatbaar voor toetsing in cassatie.15
10. Tot besluit een poging de boven aangehaalde
kernoverwegingen uit het arrest Hensels/Seegers en
Musters een 'face-lift' te doen ondergaan, die beoogt
deze uitspraak qua stijl te laten aansluiten bij de
hier gesignaleerde tendens.
Ό . dat de vraag zieh voordoet in welke gevallen degeen
die - gelijk te dezen de Firma - in gerechtvaardigd ver-
trouwen is afgegaan op een verklaring van een ander
(i.e. Hensels) welke verklaring niet overeenstemt met
diens werkelijke wi], die ander niettemin aan diens ver-
klaring mag houden; dat bij bcantwoording van deze
vraag met name moet worden gelet op de aard van de
betrokken verklaring, de eisen van het rechtsverkeer en ί
de redelijkheid,16 dat in verband hiermee het antwoord
op deze vraag afhankelijk is van de waardering van tat
van omstandigheden,1'' Waaronder enerzijds de omstan-
digheid dat het onredelijk kan zijn de ander te houden
aan zijn verklaring, wanneer daaruit voor de laatste
ernstig nadeel voortvloeit zonder dat sprake is van een
vergelijkbaar nadeel voor diens wederpartij indien deze
de ander niet aan zijn verklaring zou mögen houden,
anderzijds de omstandigheid dat de eisen van het rechts-
verkeer zieh kunnen vorzeiten tegen ongedaanmaking
van het ontslag, met name wanneer inmiddels op grond
van de door de verklaring gewekte schijn van ontslag-
name maatregelen zijn getroffen of nagelaten waarvan
de gevolgen niet op passende wijze kunnen worden
goedgemaakt door middel van vergoeding in geld;
O. voorts dat de goede trouw Hensels in ieder geval
beperkt18 in zijn beroep op het ontbreken van een met
zijn verklaring overeenstemmende wil, in dier voege dat
dit beroep niet slaagt dan voor zover Hensels bereid is
de schade te vergoeden die bij ongedaanmaking van het
ontslag voor de Firma voortvloeit uit haar gerechtvaar-
digd vertrouwen in de geldigheid daarvan.'
14. Vgl. voor een ander 'schoolvoorbeeld' HR 19-5-1967,
NJ 1967, 216 (Saladin/HBU).
15. Vgl. HR 31-10-1969, NJ 1970, 25.
16. Vgl. HR 5-1-1968, NJ 1968, 102; Vliegtuigvleugel.
17. Vgl. HR 19-5-1967, NJ 1967, 216; Saladin/HBU.
18. Vgl. HR 10-2-1967, NJ 1967, 212; De Zaan/IntercoaL
J. TH. SMALBRAAK *
Opstalrecht of appartementsrecht? — Deeleigendom of mandeligheid?
Aan Pasma ben ik nog een antwoord schuldig op
zijn bijdrage in WPNR jrg. 1975, 415. Mijn traag-
heid heeft het voordeel dat ik tegelijk een kantteke-
* Notaris te Deventer.
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ning kan plaatsen bij zijn jongste bijdrage in WPNR
1975, 844 v. over deeleigendom, een verhandeling
die geheel ligt in het verlengde van die over 'Opstal-
onderstal-overstal' {Maandblad voor het Notariaat,
1973, 169 v.).
